ACTOS SEXUALES CON MENOR 14 AÑOS

RADICACIÓN:66001600003620120339902
PROCESADO: HERIBERTO GRAJALES Y OTROS

SE CONFIRMA

A N°001 


TESTIGO NO DISPONIBLE O REMISO/ Desaparición voluntaria/ Admisión como prueba de referencia. 
“El Tribunal estima que en esta oportunidad en verdad estamos en presencia de una situación de fuerza mayor, que se encuentra inmersa, repetimos, dentro de las causales del testigo no disponible, porque existe evidencia cierta, o al menos no controvertida, que la joven LAURA ESPINOSA CORREA no ha podido ser localizada en la dirección que dio en el municipio de Puerto Boyacá (…)”
“Así las cosas, en el presente asunto antes que contraponerse se conjugan las hipótesis de testigo remiso e indisponible, y es totalmente comprensible la explicación traída a colación por parte del ente Fiscal para solicitar que la entrevista que en su momento rindió la joven LAURA ESPINOSA CORREA sea admitida en juicio como prueba de referencia, pues ante su desaparición voluntaria no sería atinado exigir la conducción coercitiva que se reclama por ausencia de una información atendible y válida en relación con su ubicación actual, que entre otras cosas, se repite, no depende de la menor sino de su señora madre como adulta que está al frente de su custodia.”

Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencias de 21 de febrero de 2007, -rad. 259208-, 8 de noviembre de 2007 -rad. 26411- y 6 de marzo de 2008 -rad. 27477-; Tribunal Superior de Pereira, Sala Penal, auto del 14 de julio de 2006, magistrado ponente Dr. Jorge Arturo Castaño Duque 
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintidós (22) de enero de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 36
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Enero 25 de 2016 11:03 a.m.

	Imputados: 
	Heriberto de Jesús Grajales Oyuela, Hernando de Jesús Rueda Arteaga y Miriam Cortés de López

	Cédula de ciudadanía:
	10.090.891, 10.092.821 y 34.053.238 de Pereira y Dosquebradas (Rda.), respectivamente.

	Delitos:
	Actos Sexuales con menor de 14 años y otros.

	Víctima:
	Menor A.V.C.R. 

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en noviembre 24 de 2015, por medio del cual se admitió la introducción de entrevista como prueba de referencia. SE CONFIRMA. 


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

1.1.- La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para adoptar la decisión se puede sintetizar así: durante los meses de enero a mayo de 2012 la señora MIRIAM CORTÉS DE LÓPEZ, en calidad de cuidadora de la menor A.V.C.R. de 11 años de edad, la llevaba a la residencia del señor HERNANDO DE JESÚS RUEDA ARTEAGA en el barrio Bosques de la Acuarela de Dosquebradas (Rda.) donde éste le tocaba los senos, su vagina y le enseñaba el pene para que se lo tocara, lo cual pasó por espacio de dos meses y en cada ocasión le daba $10.000 o $20.000 con los que se quedaba la señora BLANCA -así le decía la menor a la señora MIRIAM-; igualmente, la niña era llevada a la oficina del señor HERIBERTO GRAJALES, ubicada en el sector del barrio el crucero de esa ciudad donde le realizó similares tocamientos durante los meses de febrero a mayo de 2012, a cambio de la suma de $15.000 o $20.000 y luego la llevaba a la casa de éste en el barrio la pradera donde la menor era ingresada a la habitación y allí le besaba su vagina.

A consecuencia de lo anterior se llevaron a cabo ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas, las audiencias preliminares (noviembre 21 de 2013) de legalización de captura, formulación de imputación a los señores HERNANDO DE JESÚS RUEDA ARTEAGA y HERIBERTO DE JESÚS GRAJALES HOYUELA a quienes se les formuló cargos por los delitos de actos sexuales con menor de 14 años agravado según voces de los artículos 209 y 211 num, 1 C.P., en concurso heterogéneo con el delito de demanda de explotación sexual comercial de persona menor de 18 años contenida en el canon 217A, parágrafo 4 ibídem, y a la señora MIRIAM CORTÉS DE LÓPEZ la conducta de proxenetismo con menor de edad agravado, tipificado en los artículos 213A y 216 numerales 1 y 3 C.P., en concurso homogéneo, cargos que los indiciados NO ACEPTARON, e igualmente se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.2.- Ante esa no aceptación, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (enero 17 de 2014) donde formuló idénticos cargos a los procesados, y posteriormente se adelantaron ante el Juzgado Penal del Circuito de Descongestión con función de conocimiento de Dosquebradas -hoy Segundo Penal del Circuito- las correspondientes audiencias de formulación de acusación (marzo 13 de 2014), luego de varios aplazamientos la audiencia preparatoria (agosto 20 de 2014), y de juicio oral (octubre 6 de 2014) acto público éste último dentro del cual se suscitó inconformidad respecto a decisión del despacho de negar la presencia permanente del psicólogo de la defensa, que fue decidida en segunda instancia por esta Corporación (noviembre 11 de 2014). Luego de ello se dio continuación al juicio (enero 27, marzo 16, 17, julio 8, 9, 10, septiembre 15, 16, noviembre 23 y 24 de 2015), con la evacuación de diversas declaraciones, encontrándose en desarrollo el testimonio de FAIBER SÁNCHEZ GONZÁLEZ, investigador de la SIJÍN, con el que se pretende introducir una prueba de referencia.
1.3.- Luego de escuchar la declaración del policial, con el cual la Fiscalía sentó las bases pertinentes, pidió se permitiera el ingreso de manera excepcional de la entrevista rendida en agosto 6 de 2013 por la menor LAURA ESPINOSA CORREA como prueba de referencia de conformidad con lo reglado en el lit. b) del artículo 438 C.P.P., en tanto en las ocasiones que la testigo hizo presencia en juicio éste se aplazó y actualmente no se halla disponible pues reside en Puerto Boyacá con su señora madre y manifestó telefónicamente al investigador su voluntad de no comparecer al juicio y pese a que se aportó una dirección en esa ciudad, la misma no coincide y no se logró su ubicación.
1.4.- La bancada defensiva se opuso al considerar que es coincidencial que en los momentos en que la joven fue traída la defensa pidiera suspensión del juicio y no cuando así lo hizo la fiscalía, máxime que su testimonio pudo efectuarse en otras ocasiones donde se allegaron pocas declaraciones y dada su importancia debió practicarse en esa oportunidad por tener posibilidad para ello, sin que se pueda endilgárseles que no se le recibiera su exposición por los aplazamientos válidamente presentados. Así mismo, en este caso la joven está disponible pues fue ubicada telefónicamente y se sabe que vive en Puerto Boyacá, pero la fiscalía se limitó a tratar de conseguirla en la dirección que suministró y por medio de llamadas pero no agotó el procedimiento para su consecución por cuanto la madre de ésta dijo que la niña no quería saber nada del proceso, lo que no es un hecho insuperable sino una actitud omisiva de la fiscalía ya que lo planteado no se amolda a ninguno de los requisitos contenidos en el art. 438 CPP.
1.5.- La representante de víctimas expresó que la testigo hizo presencia en las 3 o 4 fechas que se citó, pero el juicio se suspendió a petición de la defensa y la fiscalía no podía ejercer medios coercitivos pues no está dentro de su función, más aún cuando la declarante no quiere asistir y voluntariamente ocultó su domicilio, lo que la hace una testigo no disponible.
1.6.- Luego de lo anterior el a quo refirió que se está en presencia de un evento similar, toda vez que la menor LAURA fue traída a juicio pero no se recibió su testimonio por los aplazamientos y actualmente solo es posible ubicarla vía telefónica pues se desplazó para Puerto Boyacá y no ha sido factible que comparezca, máxime que manifestó al investigador que no era su voluntad concurrir al juicio y aunque dio una dirección a la que se desplazaron otros investigadores de esa ciudad tampoco fue encontrada, por lo tanto se trata de un testigo no disponible y aunque la defensa esgrime que no se agotaron los procedimientos para localizarla –acceso a bases de datos, recurrir a juez de garantías o a medios coercitivos-, observa que la Fiscalía sí hizo esfuerzos para que acudiera, pero la joven indicó que no va a declarar y si bien en las sesiones de juicio de julio estuvo disponible, cada fiscal maneja su teoría del caso al tener un orden para escuchar a sus testigos, sin contar que la niña no asistiría, por lo que estamos ante un evento similar por tratarse de una declarante no disponible.

2.- Debate

2.1.- Inconforme con la decisión se procedió por parte del apoderado de MIRIAM CORTÉS DE LÓPEZ a interponer y sustentar recurso de reposición y en subsidio de apelación en los siguientes términos: 
El investigador expresó que efectivamente se comunicaron con la madre de la menor por lo cual hay un camino de ubicación y aunque también refirió que dio una dirección y no correspondía, no tenía elemento alguno para probarlo ni agotó otros procedimientos como acceso a base datos del Sisben o de empresas telefónicas, entre otros, sin que Puerto Boyacá sea una gran ciudad como para que la policía no las haya podido ubicar y por ello la fiscalía debió acudir ante Juez de Garantías para obtener elementos con el fin de encontrar a la madre de la testigo, pues no es culpa de la defensa ni del sistema judicial que la fiscalía no utilice los recursos para ejecutar los actos investigación, ni los medios coercitivos para hacer efectiva la obligación de declarar. Pide se reponga la decisión y se tenga estos mismos alegatos como apelación
2.2.- El Fiscal -como no recurrente- solicita se mantenga decisión, pues los argumentos expuestos en nada modifican la decisión tomada, ya que estamos frente a una declarante que se ubicó pero no quiere asistir al juicio  y para qué hacer un desgaste ante Juez de Garantías cuando se sabe dónde está la testigo pero la misma no quiere comparecer, máxime que la única comunicación es telefónica al no contarse con dirección de residencia ya que la aportada no se halló y por tanto no fue ubicada, por lo que no  tendría sentido acudir al juez; aduce que la norma aplicada y la jurisprudencia es clara al existir la posibilidad de admitir ese testimonio en juicio en tanto está la manifestación voluntaria de la joven de no querer asistir y por tanto no está disponible, siendo ésta una indisponibilidad que no puede ser razonablemente superada por su desaparición. Pide se admita la declaración anterior de LAURA ESPINOSA CORREA como prueba referencia.

2.3.- La apoderada de víctimas -como no recurrente- acoge los argumentos de la fiscalía y pide se mantenga el proveído, pues la razón es la falta de voluntad de la menor para declarar lo cual la hace una testigo no disponible y por ende se está en curso en una de las causales contempladas por ley y las reglas del procedimiento que permiten al juez acudir a este evento con miras a garantizar que la verdad se conozca dentro del proceso.

2.4.- El agente del Ministerio Público -como no recurrente- refiere que en este caso se han presentado por fiscalía y defensa diversos aplazamientos y cada uno de ellos despliega su teoría del caso como a bien tenga al arrimar sus testigos cuando lo consideren necesario y por ello parte del supuesto de la veracidad de lo afirmado por la fiscalía al indicar que trajo a LAURA y por dilaciones no se pudo escuchar, y aunque en este momento la menor no quiere volver -lo que es normal en un ser humano- ello implica un problema de respeto y acatamiento a la justicia. La deponente es ubicable y en este caso su localización se logra a instancias de las labores investigativas que puede desarrollar la Policía Nacional, en tanto si existe un número celular podía haberse determinado de dónde llamó, lo que no se agotó y aunque la mamá de LAURA dio una dirección errónea en Puerto Boyacá a partir de ahí se puede ubicar a una persona. Estima que cuando un testigo no es ubicable por ningún lado es indisponible, pero ante uno remiso hay normatividad que otorga exclusivamente al Juez de Conocimiento la posibilidad de conducirlo, previa solicitud de la fiscalía.

No se puede confundir el testigo remiso con el indisponible y acá LAURA está revelándose y aunque sea menor la justicia tiene que obrar de conformidad, máxime que la fiscalía no agotó la opción legal para determinar de manera clara que era inubicable. Si la testigo es disponible porque es ubicable pero no quiere venir está en franca rebeldía y por ende se debió conducir; el procedimiento existe pero no se realizó. Pide se reponga la decisión. 
2.5.- El apoderado de HERIBERTO GRAJALES y HERNANDO RUEDA -como no recurrente- pidió revocar la decisión adoptada, al no emplearse los mecanismos que establece el art. 384 CPP para hacer comparecer coercitivamente a la testigo y por ello comparte el planteamiento del Ministerio Público toda vez que la madre de la menor podría ser ubicada por medio de la triangulación celular lo que no se hizo, sin que se pueda partir del supuesto de la veracidad de la fiscalía pues debía demostrar que se hizo la diligencia para localizarla. En este evento no se presenta una situación insuperable, pues se ha corroborado que el policía judicial estuvo en contacto con la persona y le era de fácil ubicación.

La defensa nunca ha dilatado el juicio, pues se ha suspendido por razones válidas y si era fundamental la presencia de la menor podían haberlo hecho en las audiencias del mes de julio donde solo se escucharon 5 testimonios, sin que se les puede atribuir la no asistencia de la adolescente por las supuestas dilaciones pues estás se dieron por circunstancias de fuerza mayor. Agrega que en la mayoría de juicios donde se traen personas como prueba de referencia se le niega a la defensa el derecho a la contradicción, el cual se vulneraría de admitirse esa declaración. 

3.- El a quo mantuvo la decisión proferida al considerar que el investigador presentó un informe que aunque no se incorporó ni se dio traslado se convierte en un documento público pues de haber falsedad se estaría en curso en un delito, y si se tiene poca credibilidad en los agentes del orden no se puede decir que todo lo que se consigna es falso, en tanto ese informe existe aunque no se utilizaron otros mecanismos de búsqueda como el SISBEN; en este caso la menor no es un testigo no disponible sino remiso y una condena no puede edificarse solo en prueba de referencia ya que deben haber otras válidamente incorporadas. 
La defensa debe prever las vicisitudes del proceso y si bien no la pidió como testigo común lo hubiera podido hacer con base en criterio del Tribunal Superior de aplicar el principio de caridad o condescendencia y aunque si bien existe la triangulación de llamadas para ubicar el celular estima que el teléfono no es de la menor y ello sería dilatar el proceso. No se repuso el proveído y se dio trámite a la apelación presentada, que fue sustentada por los no recurrentes, de la siguiente manera:

3.1.- La Fiscalía pide se ratifique el proveído al no haber voluntariedad de la declarante para asistir conforme se lo dijo al investigador telefónicamente, y no puede considerarse que cuando el testigo no concurre sea un acto de rebeldía pues el sistema penal ha dado origen a que se desgasten los declarantes en la medida que se dilatan las diligencias lo que acá ocurrió, pues cuando se presentó no se realizó la audiencia por solicitud de la defensa lo que minó la disposición de la joven quien manifestó no querer acudir, lo que encaja en el lit. b) del art. 438 CPP como un evento similar al existir una desaparición voluntaria y aunque un patrullero de Puerto Boyacá fue a la dirección aportada ésta no se encontró, es decir, no hay posibilidad de localizarla, situación que escapa de la capacidad que puede tener la fiscalía para que comparezca la testigo.

3.2.- El agente del Ministerio Público argumenta que no se  puede con base en el principio de caridad violentar el derecho fundamental al debido proceso y pretermitir instancias para tomar decisiones y acá se hizo sin agotarse todas las exigencias del art. 384 CPP, pues estamos frente a un declarante remiso pero la justicia está por encima y por tanto tiene que  respetarse; echa de menos como garante del debido proceso que la rama judicial se haga sentir frente a una persona a quien por el imperio de la ley la tiene que compeler para que asista a esta sala -traerla “a rastras” si es del caso-, pues la orden de un juez se respeta y en este caso con base en el principio aludido se quiere dejar de ejecutar un acto que exige el proceso de declaratoria de testigo indisponible, por lo que no es posible tenerla como tal. Pide se revoque lo decidido.

3.3- El apoderado de HERIBERTO GRAJALES y HERNANDO RUEDA solicita se tengan sus alegaciones anteriores como válidas para la apelación, aunque observa que siempre se quiere endilgar a la defensa el retroceso de los procesos y se dice que por su culpa se ha dilatado el trámite, pero recuerda que la Fiscalía ha tenido días en los que solo ha presentado un testigo y también pidió suspensión sin pensar en las demás víctimas, para que no se les descargue el peso de lo acaecido pues si han interrumpido dos veces el juicio ha sido por falta de su asesor, así que no es válido inculparlos porque la niña no hizo presencia en cuanto la Fiscalía pudo en su momento escucharla en audiencia.
Sustentada en debida forma la apelación, el funcionario concedió la alzada en el efecto suspensivo y envió los registros correspondientes a esta Sala.
4.- Para resolver, se considera

4.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

4.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa contra la providencia proferida por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en cuanto admitió la introducción de una prueba de referencia, por lo que habrá de determinarse si la decisión adoptada se encuentra ajustada a derecho, evento en el cual se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se revocará conforme lo solicita la parte recurrente.
4.3.- Solución a la controversia

En el presente caso se aprecia que en desarrollo de la audiencia del juicio oral la Fiscalía informa al funcionario judicial que uno de sus testigos -la joven LAURA ESPINOSA CORREA, menor de edad que es prima de la víctima y quien supuestamente se enteró de los hechos objeto de investigación- manifestó su deseo de no concurrir a la audiencia de juicio oral, por lo que en atención a lo reglado en el literal b) del artículo 438 CPP solicita que la información que ésta suministró por medio de entrevista sea incorporada como prueba de referencia admisible por intermedio del policial FAIBER SÁNCHEZ GONZÁLEZ quien la recibió, situación ante la cual se opuso la defensa al considerar que la Fiscalía no agotó las gestiones necesarias para lograr la comparecencia de la testigo al juicio, e igualmente el representante del Ministerio Público quien además expresó que no se está ante un declarante no disponible sino ante un testigo remiso.

En principio debe dejar en claro la Colegiatura que el testimonio de la joven LAURA ESPINOSA CORREA fue anunciado, descubierto y justificado en su pertinencia y conducencia por la parte que lo requiere para la demostración de su teoría del caso -en este evento la Fiscalía- y dentro de las etapas procesales diseñadas para ese efecto. Nos referimos al anexo del escrito acusatorio, y a las audiencias de formulación de acusación y preparatoria, respectivamente.

Por ello, el despacho de conocimiento hubo de decretar como prueba ese elemento de convicción al hallarlo ajustado a derecho, con mayor razón cuando la parte contraria no lo objetó por ilegalidad o ilicitud en el momento oportuno; es decir, que en esas condiciones solo restaba su práctica dentro de la audiencia de juicio oral, pero ante las vicisitudes indicadas en desarrollo de la audiencia y los diversos aplazamientos suscitados, no se logró evacuar su práctica en las oportunidades en que asistió al despacho y en la última ocasión para la cual fue requerida ocurrió algo inesperado, nada diferente a que esa testigo no compareció a la audiencia, ni fue posible su localización para obligarla a presentarse como correspondía. La razón para ello -como lo informó el representante del órgano persecutor- obedeció a que la joven LAURA ESPINOSA se ausentó de manera voluntaria con su señora madre del municipio de Dosquebradas y al parecer se radicó en Puerto Boyacá (Boyacá), y el investigador solo ha podido contactarla por medio del celular 3124761808, en tanto la dirección que ofreció -cra. 4 # 3-87 barrio 7 de agosto- al ser verificada por un funcionario de la Sijín de esa localidad no fue ubicada, es decir, que se estableció que esa dirección no existe.

Igualmente señaló el investigador que en la comunicación telefónica que sostuvo no solo con la joven sino con la madre de ésta, se le informó que la misma no quería rendir la declaración ni saber más de este proceso, por cuanto había hecho presencia en diversas oportunidades y le hacían perder la venida.
Lo que corresponde ahora es analizar si ante esa ausencia es posible que el juez valore en reemplazo la entrevista que esa testigo le rindió al investigador, al tomar como fuente de información lo que pueda contar a la audiencia el investigador adscrito a la policía judicial que la atendió.

El Tribunal dirá desde ya, que se encuentran acreditados los presupuestos para permitir que la Fiscalía introduzca en esos particulares términos la susodicha entrevista rendida en su oportunidad por la menor LAURA ESPINOSA CORREA, ante la posibilidad que existe de autorizar su ingreso al juicio como prueba de referencia, en particular por la vía de la figura del testigo no disponible, para lo cual son pertinentes las siguientes reflexiones:
Obliga decir previamente que existen pruebas de referencia inadmisibles y pruebas de referencia admisibles, las primeras son la regla y las últimas la excepción.

Para entender la diferencia, hay que recordar que en las codificaciones anteriores de tendencia inquisitiva, incluida la Ley 600 de 2000 que aún coexiste, los testimonios de referencia, indirectos, ex credulitates o ex auditu, tenían un valor per se  aunque obviamente aminorado, pues se les asimilaba a la prueba indiciaria, según se puede apreciar, entre otras, en las sentencias de casación penal de 24-03-77 y de 25-07-80.

De las normas procedimentales ahora vigentes, se extracta la inadmisiblidad general de la entrevista como medio probatorio por ser de referencia. En ese sentido el artículo 347 de la Ley 906 de 2004, nos dice:

“Procedimiento para exposiciones. Cualquiera de las partes podrá aducir al proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad.

La Fiscalía General de la Nación podrá tomar exposiciones de los potenciales testigos que hubiere entrevistado la policía judicial, con el mismo valor anotado en el inciso anterior, si a juicio del fiscal que adelanta la investigación resultare conveniente para la preparación del juicio oral.

Las afirmaciones hechas en las exposiciones, para hacerse valer en el juicio como impugnación, deben ser leídas durante el contrainterrogatorio. No obstante, la información contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes”.
A su vez, del artículo 402 del mismo estatuto se extrae que para que un testimonio pueda ser admitido como prueba, éste debe ser directo, haciendo constar la razón de su dicho: 

“Conocimiento personal. El testigo únicamente podrá declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasión de observar o percibir. En caso de mediar controversia sobre el fundamento del conocimiento personal podrá objetarse la declaración mediante el procedimiento de impugnación de la credibilidad del testigo”.
Y el artículo 379 remata todo ese entendimiento al indicarnos que la prueba de referencia sí vale, pero por vía excepcional: 
“Inmediación. El juez deberá tener en cuenta como pruebas únicamente las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional”.

Y esa excepcionalidad tiene una relación directa con el fenómeno del llamado testigo no disponible al que se refiere el artículo 438 cuando expresa: 

“Admisión excepcional de la prueba de referencia. Únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: a)- Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmación; b)- Es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada o evento similar; c)- Padece de una grave enfermedad que le impide declarar; d) Ha fallecido. También se aceptará la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos históricos”.

Para el caso que nos concita, ciertamente los motivos aducidos para la no comparecencia de la testigo por parte del delegado Fiscal, no están expresamente consignados en la norma en cita, razón por la cual podría pensarse a simple vista, que no están llamadas a prosperar las justificaciones que esgrime el órgano de la acusación. Sin embargo, la Corporación debe explicar lo siguiente: 

El tema que objeto de estudio es harto sensible a la judicatura y fue materia de análisis por este Tribunal al comienzo del sistema acusatorio, precisamente en un caso en donde se presentaron circunstancias que impedían la declaración directa de los testigos por amenazas en el juicio y hubo necesidad de estudiar si una situación de esa naturaleza era posible ubicarla en la norma ya citada. Se trata de una sentencia proferida el 14-07-06 con ponencia de quien ahora ejerce igual función, en cuyos apartes pertinentes se sostuvo: 

“Esas entrevistas tienen íntima relación, además, con las conocidas pruebas de referencia, así lo destaca el autor Chiesa Aponte en los siguientes términos: “Adviértase, que cuando un testigo testifica valiéndose de un escrito para refrescar su memoria, lo que se recibe como prueba es el testimonio del testigo, y no el contenido del escrito para probar la verdad de su contenido. Tal uso del escrito constituye prueba de referencia, y su admisión está regulada por las reglas sobre prueba de referencia”
; situación que es contundente en nuestro ordenamiento puesto que el artículo 440 de la Ley 906/04 nos está indicando que las pruebas de referencia también pueden ser utilizadas como medios para impugnar la credibilidad de los testigos.

Pues bien, esa amalgama entrevista-prueba de referencia, tiene en el caso que nos ocupa una especial connotación, como se pasa a observar:

La razón principal para descartar un testimonio de referencia es la imposibilidad en que se encuentra la persona contra la cual se aduce para confrontar de manera personal al responsable de la declaración, pues no está presente, razón por la cual, se entienden afectados los principios de contradicción y de inmediación, pues el funcionario judicial a quien le corresponde decidir no ha tenido ocasión de percibir la forma en que el testigo declara, dado que lo ha hecho sin presencia de la contraparte, sin juramento del Juez y sin someterse al contrainterrogatorio cruzado en su presencia, precisamente por eso, se ha dicho, es necesario distinguir la prueba de referencia del medio probatorio que la incorpora al juicio, el cual puede consistir en un testimonio del propio declarante, el de un tercero o un documento.

Nuestro legislador ha admitido la validez probatoria de los testimonios de referencia porque de no ser así no se diría en el artículo 381 que: “La sentencia condenatoria no podrá fundarse exclusivamente en prueba de referencia”. Lo que ocurre, es que esa admisibilidad es restringida, pues se hace sólo por vía de excepción, y una de esas excepciones es la no disponibilidad del declarante directo.

La doctrina autorizada sobre el tema, incluido el autor ya citado, mencionan las causales por las cuales debe tenerse a un declarante como NO DISPONIBLE, es decir, aquellos eventos en donde quien hace una manifestación aseverativa no quiere, no puede o no está obligado a comparecer en juicio, de modo tal que se habilita que al juicio comparezca un tercero que ponga de presente lo conocido. Entre esas causales de admisión excepcional de una prueba de referencia, están: 1. Estar exento o impedido de declarar por razón de un privilegio reconocido en el ordenamiento; 2. Insiste en no declarar a pesar de la orden del Tribunal; 3. Dice no recordar; 4. Ha fallecido o está imposibilitado de comparecer a declarar por razones de enfermedad  o impedimento mental o físico; 5. Está ausente y el proponente de su declaración ha desplegado diligencia para conseguir su comparecencia sin lograrlo. Nuestro nuevo estatuto, hace sólo referencia de manera expresa a las siguientes: a)- La pérdida de memoria; b)- El secuestro y la desaparición forzada; c)- La enfermedad grave; y d)- El fallecimiento. 

Para el caso sui generis en estudio, podemos decir sin lugar a equivocarnos, que el hecho de que los testigos digan no recordar los relatos que ofrecieron y acerca de los cuales se les interroga, aunado a la insistencia obstinada de no querer declarar de nuevo precisamente porque quedó probado el temor que sienten al hacerlo, da pie fundadamente a que se corra traslado de esas entrevistas anteriores allegadas al juicio por intermedio de otros declarantes, estos sí directos en cuanto escucharon de sus labios todo lo en ellas vertido y que fueron recepcionados bajo la gravedad del juramento, con posibilidad de un interrogatorio cruzado ante la señora Juez, es decir, con el pleno despliegue de las garantías fundamentales de contradicción e inmediación. En otras palabras, recobra así validez, por la vía de los investigadores que tuvieron asignado el presente caso, el contenido de los relatos ofrecidos antes del juicio por todos estos jóvenes que sin dudarlo tuvieron una percepción directa de lo que verdaderamente ocurrió.

Como bien se aprecia, lo sucedido habilita legalmente a este Tribunal para hacer el respectivo análisis de los relatos precedentes que no quisieron, no pudieron o no estuvieron en condiciones de repetir al ser convocados al juicio; en consecuencia, forzoso es concluir que la decisión final que adoptó la Juez a quo, así sea por una vía diferente a la que aquí se deja esclarecida, estuvo acorde con la realidad procesal y merece confirmación”. 

La anterior decisión de esta Corporación fue objeto del recurso de casación y a consecuencia de ello surgió la sentencia de 08-11-07, radicación 26411, en la cual la H. Corte Suprema de Justicia se abstuvo de casar la providencia de esta Sala de Decisión y ratificó que era posible suplir el testimonio directo con las entrevistas a modo de prueba de referencia excepcional en una situación como la aquí presentada, a cuyo efecto el Alto Tribunal expresó: 

“Los medios del conocimiento obtenidos en actos de indagación y de investigación técnica o científica, como experticias, diagnósticos, entrevistas, reconocimientos, declaraciones de eventuales testigos, interrogatorios a indiciados, informes de investigación de campo, actas de reconocimiento fotográfico, huellas, manchas, residuos, vestigios, armas, dineros, mensajes de datos, textos manuscritos, mecanografiados, grabaciones fonotípicas, videos, etc. (art. 275 literal h) son evidencia probatoria del proceso cuando son presentados ante el juez en la audiencia de juicio oral por el sujeto procesal a través del testigo de acreditación (fuente indirecta del conocimiento de los hechos) que es el responsable de la recolección, aseguramiento y custodia de la evidencia.

La validez de la prueba así obtenida está supeditada a que se reciba y recaude en el marco de la legalidad (artículos 276 al 281); en tales condiciones, son pruebas  del proceso y por ende, apreciables de conformidad con el artículo 273 ib.;  por manera que su apreciación se regula de conformidad con los criterios establecidos en la ley para cada prueba legalmente establecida, porque de principio “Toda prueba pertinente es admisible...” (Artículo 376 ib.) y apreciable (art. 380 ib.) según los criterios establecidos en el respectivo capítulo.

Además de ello, si el órgano de indagación e investigación comparece a la audiencia de juicio oral como “testigo de acreditación”, certifica idoneidad en la materia de la experticia técnica o científica y se somete a la contradicción -interrogatorio y contrainterrogatorio- de los sujetos procesales (el debate que refiere el censor), su testimonio es prueba del proceso, tanto como los medios de conocimiento que aporte (documentos, entrevistas, reconocimientos, actas, videos, etc.), sencillamente porque entran al juicio oral por el umbral de la legalidad cuando el juez del conocimiento así lo declara
.

Hasta aquí se tiene claro que las causales que contempla la ley para poder acceder al relato de un testigo no disponible por la vía de introducir las entrevistas de él obtenidas por medio de un testigo de acreditación, no son taxativas y es factible admitir otras de similar estirpe. 

Pero ocurre, que con posterioridad salió a la luz pública otro pronunciamiento de la H. Corte Suprema de Justicia acerca de este mismo asunto problemático, por medio del cual se mantuvo en la apreciación ya comendada (se trataba en esa ocasión de un testigo que no pudo comparecer por encontrarse fuera del país), en los siguientes términos:

“Esta apreciación, que es, en esencia, sobre la cual recae la inconformidad del casacionista, es equivocada. Cierto es que el motivo que se aduce como justificante para demandar la valoración de estas pruebas como de referencia admisibles (que el declarante vivía en los Estados Unidos), no se encuentra expresamente previsto como hipótesis exceptiva en el artículo 438 del Código, pero ello no necesariamente significa que carezca de esta condición.

Ya se dijo que a la par de las excepciones a la regla general de prohibición de la prueba de referencia, que expresamente establece el artículo 438, el legislador introdujo una excepción residual de carácter discrecional, que le permite al juez decidir potestativamente sobre la admisión de pruebas de referencia en casos distintos de los allí previstos, cuando se esté frente a eventos similares, y que del estudio de las características de las excepciones tasadas, surgía que los nuevos eventos debían cumplir, en principio, dos condiciones, (i) que el declarante no esté disponible, y (ii) que su indisponibilidad derive de circunstancias especiales de fuerza mayor, racionalmente insuperables.

En el caso analizado, xxx no declaró en el juicio oral por hallarse residenciado en los Estados Unidos y porque la  Fiscalía no contaba con la dirección para ubicarlo en el exterior, según se desprende de los elementos materiales probatorios aportados al proceso […]. 

Estas especiales circunstancias muestran que las exigencias de no disponibilidad del testigo y de insuperabilidad racional de esa indisponibilidad, concurren en el caso analizado, pues el testigo se hallaba fuera del país, y la Fiscalía no estaba en condiciones de garantizar su comparecencia (voluntaria u obligatoria) al juicio. Y del proceso tampoco surge que estuvieran dadas las condiciones materiales para procurar o coordinar con éxito su asistencia.  

Esto impone, a nivel probatorio, dos conclusiones: (i) que los testimonios de los funcionarios […], y la queja escrita recibida bajo juramento […] son pruebas de referencia admisibles. (ii) Que los testimonios de los agentes del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), son prueba de referencia admisible en cuanto informan de los hechos que dieron origen a la queja […], y prueba directa admisible en relación con los hechos de los cuales tuvieron conocimiento personal […].

Más adelante, el mismo órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria agregó otra consideración que para el Tribunal es de suma relevancia ponerla de presente en este momento, y consiste en que la aplicación de la citada norma atinente al testigo no disponible debe cumplir unas exigencias muy estrictas, dado que se trata de una figura excepcionalísima que no pude convertirse en regla que socave los cimientos del sistema acusatorio. Así se dijo:

“La primera condición (que se trate de eventos en los cuales el declarante no está disponible), emerge de la teleología del precepto, pues ya se vio que la voluntad de sus inspiradores fue la de permitir la admisión a práctica de  pruebas de referencia sólo en casos excepcionales de no disponibilidad del declarante, y de no autorizarla en los demás eventos propuestos por el proyecto original (eventos de disponibilidad del declarante y de pruebas ungidas por particulares circunstancias de confiabilidad), con la única salvedad de las declaraciones contenidas en los registros de pasada memoria y los archivos históricos, que quedó incluida. 

La segunda (que la indisponibilidad obedezca a casos de fuerza mayor), surge del carácter insuperable de los motivos que justifican las distintas hipótesis relacionadas en la norma, y de su naturaleza eminentemente exceptiva, que impone que la admisión de la prueba de referencia por la vía discrecional se reduzca a verdaderos casos de necesidad, y que la excepción no termine convirtiéndose en regla, ni en un mecanismo que pueda ser utilizado para evitar la confrontación en juicio del testigo directo”.       

Ojo avizor por tanto a los funcionarios y a las partes para que las justificaciones que se ofrecen en el juicio acerca de la imposibilidad de comparecencia, sean realmente verificadas de manera estricta a efectos de no permitir el abuso del derecho.

El Tribunal estima que en esta oportunidad en verdad estamos en presencia de una situación de fuerza mayor, que se encuentra inmersa, repetimos, dentro de las causales del testigo no disponible, porque existe evidencia cierta, o al menos no controvertida, que la joven LAURA ESPINOSA CORREA no ha podido ser localizada en la dirección que dio en el municipio de Puerto Boyacá, y aunque con la misma y su señora madre el investigador ha tenido comunicación vía celular, éstas no solo fueron enfáticas en indicar que la joven no quería asistir al juicio a rendir su testimonio por las razones ya expuestas, sino que en la última ocasión cuando se trató de contactar, tal abonado fue contestado por un niño quien adujo no conocerlas.
Si bien la defensa y el agente del Ministerio Público señalaron que la Fiscalía no agotó todos los procedimientos para considerar como testigo no disponible a la joven LAURA ESPINOSA, de la información vertida bajo juramento por el investigador FAIBER SÁNCHEZ se desprende que contrario a ello se procuró la citación de la menor vía telefónica, aunque con resultado infructuoso al mostrarse renuente a comparecer. Sin embargo, se insistió en su comparecencia y luego de haberse logrado obtener una dirección para su ubicación que fue suministrada por la madre de la menor, se procedió por parte de funcionarios de la Sijín de Puerto Boyacá a ubicar la vivienda con resultados igualmente negativos al no ser hallada en la dirección aportada, y las labores de vecindario tampoco arrojaron resultados positivos, por lo cual su indisponibilidad obedece a una circunstancia de fuerza mayor que no pudo ser racionalmente superada por el ente persecutor ante su desaparición voluntaria y la imposibilidad de su actual localización. 
Aunque es evidente y en ello le asiste razón al Procurador Judicial, que nos encontramos en presencia de una testigo remisa en cuanto ya no desea comparecer debido a los múltiples contratiempos presentados en la práctica de la prueba, también lo es: (i) que se trata de una menor de edad que depende para su desplazamiento de una persona adulta, nadie diferente a su señora madre; (ii) que no se cuenta con datos claros respecto a su verdadera ubicación con miras a hacer efectiva una eventual orden de conducción, como quiera que se perdió todo contacto tanto por vía telefónica como por la existencia de una dirección verdadera; y (iii) que estamos frente al clásico ejemplo de la indisponibilidad por desaparición voluntaria que está respaldada según la jurisprudencia anotada en el canon 438 Lit. e) del C.P.P. por razón del llamado “evento similar”. 
Así las cosas, en el presente asunto antes que contraponerse se conjugan las hipótesis de testigo remiso e indisponible, y es totalmente comprensible la explicación traída a colación por parte del ente Fiscal para solicitar que la entrevista que en su momento rindió la joven LAURA ESPINOSA CORREA sea admitida en juicio como prueba de referencia, pues ante su desaparición voluntaria no sería atinado exigir la conducción coercitiva que se reclama por ausencia de una información atendible y válida en relación con su ubicación actual, que entre otras cosas, se repite, no depende de la menor sino de su señora madre como adulta que está al frente de su custodia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la determinación adoptada por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) por las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta providencia.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

Los Magistrados, 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA 
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Editorial Forum, Volumen III, 1993, pgs. 441 y s.s.


�En el mismo sentido, sentencia del 21-02-07, radicación 25920.


� C.S.J., Casación Penal de 06-03-08, radicación 27477.
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